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Resumo: Este estudo tem por escopo apresentar uma discussão sobre os 
instrumentos jurídicos, os caminhos doutrinários e jurisprudenciais, que podem ser 
evocados para uma atuação positiva do Estado brasileiro quanto à efetividade dos 
direitos fundamentais sociais constantes do capítulo II da Constituição Federal, 
vinculados a um mínimo existencial, de forma a se garantir que todas as pessoas 
tenham uma existência digna. Entrementes, considera-se, para tanto, estes preceitos 
constitucionais como direitos originários a prestações materiais, em que, para sua 
concreção, o Estado possa ser demandado judicialmente, independente de 
intermediação legislativa infraconstitucional. A percepção da maioria dos pensadores 
de índole pós-positivista é quanto à necessidade de uma nova metodologia de 
interpretação constitucional, em que, os direitos fundamentais decorrentes do principio 
constitucional da dignidade da pessoa humana, possam ter o reconhecimento de uma 
força jurídica capaz de dar-lhes efetividade. Neste contexto, esta problemática 
apresenta-se com status de vanguarda no direito brasileiro, objeto de estudo da Teoria 
dos direitos fundamentais que se apresenta de grande importância no meio acadêmico, 
sendo bastante salutar o seu debate no âmbito da teoria jurídica.  
  
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos Sociais. Direitos originários a 
prestações. Efetividade. Mínimo existencial. 
 
Abstract: This study has the scope to present a discussion on the legal, doctrinal and 
jurisprudential paths, which can be raised to a positive role of the Brazilian state 
regarding the effectiveness of fundamental social rights contained in Chapter II of the 
Constitution, bound to a existential minimum, in order to ensure that all people have a 
dignified existence. Meanwhile, it is considered, therefore, as these constitutional rights 
to benefits originating materials, where, for concreteness, the State may be sued in 
court, independent brokerage legislative infra. The perception of most thinkers of post-
positivist character is on the need for a new methodology of constitutional interpretation, 
in which the fundamental rights arising from the constitutional principle of human dignity, 
may have the legal recognition of a force capable of them effectively. In this context, this 
problem presents itself with cutting-edge status in Brazilian law, the object of study of 
the theory of fundamental rights which presents itself of great importance in academia, 
with its extremely healthy debate within the legal theory. 
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Introdução 
 
 Percebe-se que a Teoria do Direito avançou o século XXI capitaneando um 
novo cenário de atuação da jurisdição em que novas ideologias pudessem originar 
situações adequadas ao contexto social, dinâmico por natureza. Assim, pode-se citar o 
advento do neoconstitucionalismo, que, alguns autores, caracterizam como sendo o 
novo paradigma do direito, por reivindicar, em sua essência, mudanças no 
entendimento dos conceitos jurídicos, ao passo que intenta superar o debate 
polarizado por discursos positivistas (direito avalorativo) e jusnaturalistas (direito 
impregnado de valores). Essa nova onda dogmática e teórica tem como foco central a 
constituição.  
 Neste contexto, propõe-se que o juiz liberte-se do pragmatismo imposto pela 
ideologia positivista, visando a alcançar assim, em suas decisões, a finalidade da lei. 
Este desiderato impõe uma nova metodologia de interpretação, em que as lacunas e 
antinomias do sistema jurídico sejam contrastadas com a realidade social e o 
panorama histórico jurisprudencial do direito, inseridos neste fim a força normativa dos 
direitos fundamentais decorrentes do princípio constitucional da dignidade da pessoa 
humana. 
 A dogmática dos direitos fundamentais, enquanto disciplina prática, visa, em 
última instância, a uma fundamentação racional de juízos concretos de dever-ser no 
âmbito dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 43 apud PEREIRA, 2009, p.24). Por 
sua vez, no âmbito dos direitos sociais, busca-se o fundamento, por meio da Teoria dos 
direitos essenciais, para o reconhecimento da existência de relações de reciprocidade 
entre os diversos sujeitos envolvidos na problemática da efetividade. De um lado a 
esfera pública, de outro os indivíduos que dela reclama e de outro a sociedade civil. 
 Também, busca-se averiguar o reconhecimento da fundamentalidade 
material de tais direitos, que, embora não presentes no catálogo referente ao Título II 
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, requerem, por seu conteúdo e substância, o 
status de fundamentalidade, e a consequente aplicação imediata, conforme art. 5º, § 1º 
da Constituição brasileira. 
  Ressalte-se que desde a consagração dos direitos sociais na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos em 1948, vivencia-se a discussão sobre a questão da 
Fundamentalidade de tais direitos. Nas constituições contemporâneas foram 
consubstanciados, evocando obrigações estatais, especialmente, quanto à garantia 
das condições essenciais para se viver com dignidade.  
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Assim, inconteste que toda pessoa é portadora de direitos como: igualdade, 
segurança, assistência à saúde, educação e trabalho. A Declaração Universal 
prescreveu que a todos os cidadãos, em todas as comunidades,  dever-se-ia ser 
garantido o indispensável para  uma vida digna (ONU, 2011, p.1-5). Logo, de lá para 
cá, a teoria jurídica tem evoluído para uma discussão sobre os instrumentos jurídicos 
necessários à concretização dos direitos fundamentais prescritos nas novas 
constituições promulgadas. 
 
1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS  
 
1.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA 
 
 Os direitos da pessoa humana traduzem-se numa admirável abstração da 
modernidade vez que estão, diretamente, associados ao sentimento de que as pessoas 
não podem dispor de uma esfera de proteção, que lhes assegure determinados valores 
ou interesses fundamentais (VIEIRA, O., 2009, p. 7). Assim, se o Direito é condicionado 
pela experiência social, também age como elemento condicionante da realidade 
(ROSA, 1996, p. 67).  
  No passado recente dos Direitos Fundamentais, têm-se como 
significativos os avanços vivenciados ao longo dos últimos trezentos anos de história, 
não podendo dissociá-los do surgimento do liberalismo político e consequentes 
revoluções do século XVIII, do surgimento capitalismo e sua grande crise em 1929, das 
revoluções socialistas e das duas Guerras mundiais ocorridas no século XX.  
 É correto afirmar que a civilização humana, desde os primórdios até os dias 
atuais percorreu um longo caminho, passando por inúmeras transformações, sejam 
elas sociais, políticas, religiosas ou econômicas, sendo essencial o estudo da história 
para compreender como estes processos ocorreram e como chegaram ao estágio atual 
(SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2009, p. 1). Neste sentido, Noberto Bobbio (2004, p.32 apud 
PIOVESAN, 2006. p. 8) realça que os direitos humanos não nascem todos de uma vez, 
nem de uma vez por todas. O autor em sua obra “A Era dos Direitos” enfatiza bem esse 
processo de transformação gradual: 
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Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são 
direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, 
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra 
velhos poderes e nascidos de modo gradual, não Os direitos 
essenciais a pessoa humana nascem das lutas contra o poder, 
das lutas contra a opressão, das lutas contra o desmando, 
gradualmente, ou seja, não nascem todos de uma vez, mas sim 
quando as condições lhes são propícias, quando se passa a 
reconhecer a sua necessidade para assegurar a cada indivíduo e 
à sociedade um existência digna  (BOBBIO, 1992,  p. 5 apud  
SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2009. p.3). 
 
 
  Afirmam Dirceu Siqueira e Miguel Piccirillo (2009, p. 1) que não seria 
possível compreender os direitos humanos e os direitos fundamentais sem relacioná-
los à história. Explicam que tais direitos não surgiram como uma revelação ou como 
uma abrupta descoberta de uma sociedade ou de uma comunidade qualquer, foram 
construídos ao longo dos anos.  Hannah Arendt (1989 apud PIOVESAN, 2006. p. 8) 
também se manifesta sobre os direitos humanos repercutindo que estes não são um 
dado, mas um construído, uma invenção humana, em constante processo de 
construção e reconstrução. Assim, analisando o contexto histórico recente, percebe-se 
que no campo das liberdades individuais o marco propulsor dos direitos humanos 
foram as Declarações do século XVIII que tiveram o iluminismo como base teórica e 
fecharam o ciclo de conflitos sociais decorrente das novas classes que surgiram com o 
advento do capitalismo. 
  Na Europa do final do século XVIII, consolidam-se a sociedade burguesa e 
o capitalismo, por meio, das revoluções Burguesa e da Revolução Industrial, 
respectivamente. José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra Estudos Sobre Direitos 
Fundamentais, comenta:  
 
O Paradigma liberal, tal como ele foi progressivamente delineado, 
de Adam Smith a Hume, de Ferguson a James Mill, de Constant a 
Tocqueville, de Silvestre Pinheiro Ferreira a Herculano, é um grito 
de modernidade a favor das energias individuais, que apenas 
pedem aos poderes públicos a criação e garantia do mínimo de 
ordem, necessária ao máximo de liberdade (CANOTILHO, 2008, 
p.31). 
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   O capitalismo traz no seu âmago a força social e política da sua 
contestação: o proletariado. Experienciando um intenso processo de dominação 
política, exploração econômica e opressão ideológica, essa nova classe inicia um 
processo de lutas por melhores condições de vida (BARBOSA,  [entre 1990 e 2009], p. 
122). Devido a estas inúmeras desigualdades, deu-se origem, nesta época, ao 
processo revolucionário francês que unificou uma série de reivindicações. A concepção 
de nação, as mudanças nos aparelhos administrativo e jurídico do Estado, as 
definições dos ideais, a própria reordenação das relações internacionais de poder no 
mundo seriam realizadas sob a égide da liberdade, igualdade, segurança e propriedade 
indicados já a partir da Constituição Francesa de 1795 (VIEIRA, V.L., 2005, p.104).  
 Em continuidade aos regulamentos e normas originárias dos direitos 
humanos fundamentais surge a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (3)  
constando os princípios da igualdade, liberdade, propriedade, segurança, presunção de 
inocência, liberdade religiosa e de pensamento.  A Constituição Francesa de 1793 por 
sua vez, veio constitucionalizar esses direitos, no entanto, embora se percebesse uma 
sensível evolução na estrutura normativa em relação às liberdades individuais, no 
campo dos direitos sociais, o momento era de um sombrio desalento para os 
trabalhadores. No início do século XIX, a reboque de uma situação de desrespeito à 
dignidade da classe operária, ocorrem os primeiros movimentos de contestação 
reivindicando melhores condições de trabalho, jornadas apropriadas e salários dignos. 
  Mario Lúcio Quintão Soares (2000, p. 69) argumenta que o liberalismo 
clássico, que envolvia o cenário político e econômico da época, deu forma ao Estado 
liberal em seus primeiros momentos, impregnado pelo individualismo burguês, 
privilegiando a liberdade e segurança jurídica em detrimento da extensão dos direitos 
humanos a todos os segmentos sociais. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p. 
27) explicam que o constitucionalismo francês do século XVIII inseriu, além de 
inegáveis avanços em racionalidade, um novo elemento à filosófica política: o 
fenômeno da hipocrisia.  
 
 
                                                 
3
 A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão foi proclamada na França em 1789 consagrando os 
ideais liberais e burgueses extraídos do Iluminismo, tais como a igualdade perante a lei, o direito à vida, 
à propriedade e á liberdade religiosa e de expressão. Em seu artigo 1º, a Declaração francesa já 
enunciava princípios universais que viriam a ser repetidos em futuras legislações de períodos seguintes 
“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos; as distinções sociais não podem ser 
fundadas senão sobre a utilidade comum” (VIEIRA e SILVA, 2011, p. 3-4). 
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                  Ressalta o autor que em um contexto social marcado por turbulências e 
rupturas, o constitucionalismo francês tinha como principal alvo, não necessariamente, 
a defesa do interesse geral da maioria, mas os aparatos da Administração e da Justiça, 
dominados pelos integrantes do antigo regime. As massas de miseráveis que deixavam 
os campos em direção às cidades eram bem vindas para a ideologia constitucionalista 
francesa, pois se traduziam em munição para o discurso político da burguesia. Assim, 
no plano político ideológico, os lideres dessa burguesia em ascensão eram tidos como 
legítimos representantes da soberania nacional e do interesse geral (DIMOULIS; 
MARTINS, 2009, P.26-27). Não obstante, o liberalismo tentou superar as tensões do 
momento, incorporando, na sua concepção ideológica, reivindicações do proletariado e 
postulados socialistas, conseguindo na recepção, em sua legislação infraconstitucional, 
de limitados direitos econômicos e sociais.  
 No decorrer desse processo,  vislumbra-se no socialismo pretensões não 
apenas quanto à realização da liberdade, mas também da igualdade, e não apenas da 
igualdade frente à lei, de cunho meramente formal, mas a igualdade econômica e 
social, de cunho material (COSTA, 2011, p.31).  Os contornos desse movimento 
ideológico são expostos com a Revolução Russa de 1917, a primeira revolução 
socialista do Século XX.   Neste contexto, em 1918 é  elaborada a Declaração dos 
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da então República Soviética Russa, que 
exerceu significativa influência aos dispositivos da  Constituição Soviética de 1918. 
Também se assenta em marco histórico da afirmação desses novos direitos humanos, 
as Constituições Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919. Flávia Piovesan (2004, 
p.148 apud COSTA, 2011, p.32) ressalta que o Estado passa a ser visto como agente 
transformador em que, o direito à abstenção, converte-se em direito à atuação estatal, 
com a emergência dos direitos à prestação social. O Estado sucumbe sua postura 
abstencionista passa a ter um enfoque prestacional. 
 Uma crise da sociedade capitalista aproxima-se quando a superprodução 
norte-americana durante a primeira guerra mundial abre as portas para a recessão.  No 
pós-guerra, a produção supera o consumo causando nociva elevação dos estoques. 
Este processo recessivo provoca além de uma queda na produção, um aumento 
repentino das taxas de desemprego. Neste cenário, multiplicam-se os opositores do 
liberalismo econômico, cuja afirmação era que a livre iniciativa não seria capaz de 
combater a crise econômica.  
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                  O New Deal, plano proposto por John M Keynes previa, estrategicamente, a 
criação de seguros para socorrer as situações de desempregos, velhice, doenças e 
acidentes. Nasciam ali as bases do que mais tarde viria a ser o Estado do bem-estar 
social “Welfare State” (BARBOSA,  [entre 1990 e 2009], p. 126). 
 Nesta esteira, o pós-guerra experimenta um profundo desenvolvimento dos 
direitos humanos no plano internacional redundando na elaboração da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos. Esta carta, distinguiu das demais declarações até 
então elaboradas, vez que consagrou não apenas direitos civis e políticos, como 
também direitos econômicos, sociais e culturais (COSTA, 2011, p.32).  Assim, no 
âmbito do Direito Internacional, começou a ser delineado o sistema normativo 
internacional de proteção dos direitos humanos. Seria como proteger direitos 
fundamentais e limitar o poder do Estado, mediante a criação de um aparato 
internacional de proteção de direitos (PIOVESAN, 2006, p.11).  
 De todo esse contexto histórico, permeado de entraves sociais e políticos, 
ressalte-se, numa visão atual, que os direitos sociais fundam-se,  programaticamente, 
não apenas no ideal de construção de uma sociedade superior, de índole socialista 
mas, consubstanciam-se desde a realização de uma sociedade mais justa, incluindo os 
da dignidade da pessoa humana, até ao simples pragmatismo de uma racionalidade 
econômica utilitarista (NOVAIS, 2010, p. 22). 
 
1.2. DOGMÁTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
 
 A teoria geral dos direitos fundamentais remete para a definição dos seus 
conceitos básicos, e para elaboração de uma Dogmática que ofereça instrumentos 
para resolver os conflitos e as controvérsias afetas ao tema. Nesta seara, o estudo dos 
direitos fundamentais, segundo Dimitri Dimoulis ( 2006, p.100), comporta três 
subdivisões: (i) Dogmática Geral que  trata da definição de conceitos básicos e 
elaboração de métodos de harmonização de direitos fundamentais conflitantes. (ii) 
Dogmática Especial que trata da análise das dimensões de cada direito 
constitucionalmente garantido, considerando e avaliando sua concretização legislativa 
e jurisprudencial. (iii) Teoria dos Direitos Fundamentais que cuida do estudo das 
justificações filosófico-políticas e das críticas formuladas em relação aos direitos 
fundamentais.  
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                 Nesta perspectiva, Mario Lúcio Quintão Soares (2000, p.145) ressalta que a 
interpretação dos direitos fundamentais se vincula a uma teoria dos direitos 
fundamentais, que, por sua vez,  adere-se a uma teoria da constituição tendo, ambas, 
alinhamento com a uma concepção de Estado, de constituição e cidadania, 
consubstanciando uma ideologia.  Assevera o autor, que é nesta roupagem que 
emerge a contextura teórica que traz a legitimidade da constituição e dos direitos 
fundamentais, traduzida em catálogo de valores da ordem democrática do Estado de 
direito.  
 Num contexto evolutivo dos direitos fundamentais verifica-se a superação da 
concepção schmittiana da teoria liberal, em que se elevam os direitos fundamentais à 
condição de direitos anteriores e superiores ao Estado e, portanto, absolutos por uma 
concepção pós-positivista, que supera tal generalização ao desconsiderar a presença 
de situações de conflito e a consequente relativização do âmbito de proteção dos 
direitos fundamentais (VICTORINO, 2007, p.16). Assim, novo enfoque é dado 
atualmente às discussões em torno das teorias de interpretação dos direitos 
fundamentais, conforme bem explica Soares (2000, p.85), configuram, de um lado, a 
clássica interpretação liberal, para quem esses direitos são, originariamente, 
destinados a assegurar a esfera da liberdade do indivíduo perante as intervenções do 
poder público (status negativo), e de outro, a questão da efetividade e da extensão de 
tais direitos para toda sociedade (status positivus socialis).  
 Neste diapasão, Perez Luño (1986, p. 24 apud SOARES, 2000, p. 87) 
comenta quanto ao surgimento deste novo paradigma dogmático, o status positivus 
socialis (4),que reivindica novo quadro interpretativo, devendo ser analisados como 
direitos a ações positivas do Estado. Repercutem na garantia de cotas do bem-estar 
econômico para uma ativa e indistinta participação dos membros da sociedade na vida 
social.   Tudo isso envolto no contexto ideal de que as pessoas têm um conjunto de 
direitos voltados à proteção de sua dignidade. Jorge Reis Novaes (2010, p.13) revigora 
por uma separação clara entre o plano político e plano jurídico na compreensão da 
natureza dos direitos sociais como direitos fundamentais e na identificação e também 
na delimitação dos problemas jurídico-constitucionais, historicamente, implicados no 
correspondente reconhecimento.  
 
                                                 
4
 A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos “sociais” ou a prestações, 
engloba os direitos que permitem aos indivíduos exigir determinda atuação do Estado, no intuito de 
melhorar suas condições de vida, garantindo pressupostos materiais necessários para o exercício da 
liberdade, incluindo as liberdades de status negativus (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p.57). 
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                  Abre-se um parêntese para registrar que o constitucionalismo brasileiro 
sobrevém de uma postura, predominante por dois séculos na França, de desprezo do 
valor jurídico do texto constitucional em relação aos direitos fundamentais sociais, 
declinando-os como sendo de caráter apenas programático, uma espécie de manifesto 
político ou meras diretrizes ou objetivos a serem inclusos nos programas de governo. O 
novo rumo da teoria constitucional vem apontar para discussões sobre a 
interpretação/aplicação das normas constitucionais, declinando o papel da constituição 
como sendo o centro de todo o sistema jurídico, cujos garantidores desse quadro 
doutrinário agrupam-se no contexto do movimento denominado neoconstitucionalismo 
(5).  Daniel Sarmento (2009, p. 2) indica não ser fácil definir o neoconstitucionalismo, 
retrata que, como já revela o título da obra de Miguel Carbonell(6), precursora do tema 
no Brasil, talvez não exista um único neoconstitucionalismo que corresponda a uma 
concepção teórica definida, clara e coesa, mas diversas acepções sobre o fenômeno 
jurídico na contemporaneidade.  Entretanto, em meio a esta diversidade,  verificam-se 
pontos comuns relevantes, como por exemplo, as teorias neoconstitucionalistas são 
centradas no poder judiciário em que, se declina ao juiz (7) o papel de protagonista.   
  Neste aspecto, Mario Lúcio Quintão Soares (2000, p.145) pondera pelo 
surgimento de uma nova hermenêutica jurídica que procura demonstrar a ineficácia de 
intervenções baseadas na metodologia clássica do positivismo e em seu dedutivismo 
formalista, na esfera interpretativa dos direitos fundamentais ou da própria constituição.  
 
 
 
                                                 
5
 O movimento denominado neoconstitucionalismo consiste em um conjunto amplo de transformações 
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinaladas: (i) como marco 
histórico, a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se deu ao longo das décadas 
finais do século passado; (ii) como marco filosófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos 
fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; (iii) como marco teórico, o conjunto de mudanças 
que incluem a força normativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o 
desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional (BARROSO, 2009, p. 11). 
6
 O uso da expressão “neoconstitucionalismo” no Brasil iniciou-se após ampla difusão que recebeu na 
academia brasileira a obra Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel Carbonell, publicada em 
2003. De lá para cá, muito se tem escrito sobre o tema e vários autores nacionais aderiram 
explicitamente a esta corrente (SARMENTO, 2009, p. 9). 
7
  Com o avanço do direito constitucional, as premissas ideológicas sobre as quais se erigiu o sistema de 
interpretação tradicional deixaram de ser integralmente satisfatórias. Assim: (i) quanto ao papel da 
norma, verificou-se que a solução dos problemas jurídicos nem sempre se encontra no relato abstrato do 
texto normativo. Muitas vezes, só é possível produzir a resposta constitucionalmente adequada à luz do 
problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, já não lhe caberá 
apenas uma função de conhecimento técnico, voltado para revelar a solução contida no enunciado 
normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criação do Direito, completando o 
trabalho do legislador, ao fazer valorações de sentido para as cláusulas abertas e ao realizar escolhas 
entre soluções possíveis (BARROSO, 2009, p. 9). 
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                  A dogmática dos direitos fundamentais contemporânea, além de evoluir na 
discussão sobre a fundamentalidade dos direitos sociais, e no entendimento sobre o 
alcance normativo de tais direitos positivados na constituição, buscou aprofundar, 
especialmente, o debate sobre as dificuldades decorrentes da harmonização de 
princípios colidentes. Esclarece Paulo Bonavides (2006, p.255-295 apud  COSTA, 
2011, p. 120) que as atuais constituições promulgadas acentuam a hegemonia 
axiológica dos princípios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo 
o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais.   Neste contexto destacam-
se as preciosas contribuições de Ronald Dworkin e Robert Alexy na elaboração da 
teoria dos princípios, para a qual, princípios jurídicos são comandos de otimização.  O 
significado prático desta teoria, na forma da tese da otimização, é encontrado, 
sobretudo, em sua equivalência ao princípio da proporcionalidade. Não obstante 
algumas propostas que se firmaram diante da insuficiência das teorias tradicionais dos 
direitos fundamentais, a teoria integrativa de Robert Alexy alcançou nos últimos tempos 
patamar peculiar na dogmática constitucional, desprendendo-se das tendências 
filosóficas (ou até ideológicas) das teorias liberal, institucional, axiológica, democrático-
funcional e do Estado social. Sua fonte de sustentação é a distinção entre regras e 
princípios e a forma de operação de tais normas (VICTORINO, 2007, p. 18).  
  Tais assertivas fazem todo sentido numa ordem jurídica pluralista como a 
brasileira, em que a constituição abriga princípios que apontam em direções diversas, 
gerando tensões e eventuais colisões entre eles.  Estes entrechoques podem ser de 
três tipos, segundo Luiz Roberto Barroso (2008, p. 17): a) colisão entre princípios 
constitucionais, como, e.g., a livre iniciativa versus a proteção do consumidor, na 
hipótese de se pretender tabelar o preço de determinado medicamento; b) colisão entre 
direitos fundamentais, como, e.g., o direito à vida e à saúde de uma pessoa versus o 
direito à vida e à saúde de outra pessoa, na hipótese de ambos necessitarem com 
urgência de transplante de determinado órgão, quando só exista um disponível; c) 
colisão entre direitos fundamentais e outros princípios constitucionais, como, e.g., o 
direito à saúde versus a separação de Poderes, no caso de determinadas opções 
legais ou administrativas acerca de tratamentos a serem oferecidos.  
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2       EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS 
2.1 SINDICABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS 
 
 Desde os primórdios do constitucionalismo moderno, discute-se esses 
problemas. A partir da positivação dos direitos sociais com o advento da constituição 
Mexicana de 1917, confronta-se a ideia de sindicabilidade (8)  com a admissibilidade de 
que tais direitos sejam meros programas e objetivos políticos, praticamente destituídos 
de judicialidade (9).  
 Nos Estados Democráticos de Direito, o princípio empregado na avaliação 
das relações sociais e identificação das contradições nelas insculpidas é o tão 
aclamado princípio da dignidade. Requer-se para sua concreção, conforme preceitua a 
teoria Kantiana, que os indivíduos considerem-se a si mesmos e sejam reconhecidos 
pela coletividade como seres detentores de uma vontade autônoma (POKER, 2009, p. 
175). A primazia da dignidade da pessoa humana intenta, a priori, um novo paradigma 
jurídico no que tange às relações entre os indivíduos e o poder público, em que, se 
acresce à função protetiva dos direitos fundamentais a ideia de obrigações devidas por 
um estado de índole promocional (PESSOA DA COSTA, 2007, p. 41). Valerio de 
Oliveira Mazzuoli (2002, p.28) comenta o enfoque dado ao termo cidadania, a partir da 
proclamação universal dos Direitos Humanos e internacionalização dos direitos 
humanos, momento em que esta passa a ser exercida não só pelos detentores dos 
direitos civis e políticos, mas sim, todos os que habitam o âmbito da soberania de um 
Estado. Relata que deste Estado, os cidadãos recebem uma carga de direitos (civis e 
políticos; sociais, econômicos e culturais). Hoje, a preocupação maior consiste em 
entender a cidadania não como mera abstração ou hipótese jurídica, mas como meio 
concreto de realização da soberania popular, entendida como o poder determinante do 
funcionamento estatal (MAZZUOLI, 2002, p. 29). 
 
 
 
                                                 
8
  Sindicabilidade é a possibilidade de imposição do cumprimento da norma e/ou da sanção pelo não 
cumprimento com o uso da força (BARCELLOS, 2008, p. 40 apud BASTOS, 2011, p.5). 
O que define a juridicidade não é a atuação estatal, mas a atuação institucional. Onde há uma 
organização capaz de criar normas e impor seu cumprimento, se necessário pela força, com a aceitação 
dessa autoridade por parte dos destinatários dessa norma haverá direito.  
9
  Considera-se que a juridicidade está ligada, diretamente, a institucionalização e a sindicabilidade. O 
que define a juridicidade não é a atuação estatal, mas a atuação institucional, em que se concebe uma 
organização capaz de criar normas e impor seu cumprimento, se necessário pela força, com a aceitação 
dessa autoridade por parte dos destinatários (BASTOS, 2011, p.5-6). 
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 A partir de elaborados estudos sobre a teoria fundamental proposta por Émile 
Durkheim, o jurista-sociólogo francês Léon Duguit afirmava sua crença na 
solidariedade social (10) como fundamento de todos os fenômenos de convivência 
coletiva, em que se tem na divisão do trabalho, o fator de sucesso para o progresso e o 
desenvolvimento. Neste sentido, o fenômeno da solidariedade tem como elemento 
complementar um estado de vigilância da sociedade, zelando pela própria 
sobrevivência. Duguit defende que as normas sociais só se tornam jurídicas no 
momento da “intervenção da coação social” (11) , ditada pelo reconhecimento de sua 
necessidade pela massa, pelo que, estas normas, impõem-se aos governantes. O 
Direito, segundo Duguit, tem origem não no Estado, mas tem origem e finalidade 
estritamente sociais, impondo-se como imperativo da coletividade (REALE, 1998, 
p.445). A realização da dignidade perpassa, portanto, pela afirmação dos princípios da 
solidariedade social proposta por Duguit, também pelo pressuposto de que a todo 
indivíduo haver o reconhecimento de aptidão à liberdade, no que diz respeito à 
autonomia para influenciar o direito e se submeter a ele.  
 O primeiro passo para alcance da efetividade dos direitos sociais está no 
reconhecimento da sua fundamentalidade (12) e no consequente reconhecimento de 
sua  força normativa. Além disso, reconhece-se que somente a estrutura normativa não 
basta para que os direitos sejam efetivados, pelo que, orientado pela finalidade 
programática das leis, se requer do Estado a criação de instituições e mecanismos de 
proteção (13) que propiciem aos indivíduos e à coletividade o devido acesso às formas  
de usufruir os direitos e exercer a cidadania (POKER, 2009, 180).   
 
                                                 
10
  A realização da solidariedade social, entendida como princípio jurídico-constitucional, concebe-se como um ato 
complexo, no qual concorrem tanto o Poder Público como a sociedade civil organizada e somente a constituição, 
que acolhe a dignidade humana e o pluralismo social e político como princípios essenciais, pode fornecer as 
diretrizes ideológicas, políticas e jurídicas para sua otimização e implementação (DINIZ, 2008, p. 34). 
11
  No campo dos direitos fundamentais sociais, conforme bem detalhado na seção 1, estes decorrem de um 
contexto histórico marcado por inúmeras lutas, reivindicações e movimentos de contestação promovidos por aqueles 
que se contrapunham à priorização dos fatores econômicos em detrimento da vida e o bem-estar do homem. 
12
 A discussão sobre o reconhecimento de uma natureza jusfundamental aos direitos sociais é um tema recorrente 
do Direito Constitucional e da teoria dos direitos fundamentais. Novaes (2010, p.65) entende que o assunto se torna 
complexo e polêmico quando, necessariamente, extrapola a seara da fundamentalidade e adentra para a questão da 
própria existência de um direito, com as consequências jurídico-práticas que tal envolve. Explica que, concebidos 
como todos os direitos fundamentais, enquanto direitos dirigidos primariamente contra o Estado ou em Face ao 
Estado, o reconhecimento de direitos sociais convoca, desde logo, a questão de saber se cabe nas funções 
constitucionais de um Estado de Direito dos dias atuais, a de se obrigar, juridicamente, ao fornecimento aos 
cidadãos ou, pelo menos, aos mais carentes, de prestações fáticas destinadas a promover, possibilitar ou garantir o 
acesso individual a bens econômicos, sociais e culturais (NOVAIS, 2010, p.65). 
13
  O Constitucionalista alemão Carl Schmitt (188-1985) distinguiu, ao lado dos direitos fundamentais, uma categoria 
de disposições constitucionais que a doutrina posterior denominou “garantia de organização”, cujo objetivo era criar 
e manter instituições para a efetivação dos direitos fundamentais. Segundo Schimitt há duas espécies de garantias 
de organização: Garantia de instituições privadas (família, casamento, propriedade, liberdade de agir, etc.) e 
Garantias de instituições públicas, isto é, de organismos estatais cuja presença é imprescindível para 
que os titulares de direitos fundamentais possam exercê-los (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p.64). 
                Revista Jurídica, Ano XII, n. 18, 2012, Jan. – Jun., Anápolis/GO, UniEVANGÉLICA. 
 
87 
 
 Neste contexto, Mario Lúcio Quintão Soares (2000, p.91) pondera quanto à 
questão da ineficácia do sistema, ao discorrer sobre a expansão da cidadania no 
Estado moderno, enfatizando o contraste entre suas realizações e limitações. Assevera 
que a generalização da cidadania moderna, por meio da estrutura social, significa que 
todas as pessoas, como cidadãos, são iguais perante a lei e que, portanto, nenhuma 
pessoa ou grupo é legalmente privilegiado. Entretanto, para além das linhas divisórias 
das classes desiguais, o alcance para exercer tais direitos de forma indistinta a todos 
integrantes da coletividade transforma-se em desiderato distante (SOARES, 2000, 
p.91). 
 Canotilho (2008, p.105), explica sobre os paradoxos que obscurecem a 
reabilitação jurídico-constitucional dos direitos sociais, entre eles o da dependência 
legal dos direitos constitucionais sociais. Comenta o autor, que, sob o ponto de vista 
jurídico-constitucional e jurídico-dogmático, os direitos sociais estão hoje na mesma 
situação em que estavam os direitos de liberdades e garantias individuais há meio 
século. Explica-se que, nesta época a conhecida teoria da regulamentação das 
liberdades implicava tornar a eficácia dos direitos individuais dependente da intepositio 
legisltoris, também agora se insiste na tese de que o legislador tem uma completa 
liberdade de conformação e, por isso, sem a intervenção constitutiva da lei não existem 
direitos sociais. Jorge Reis Novaes (2010, p.70) contrapõe-se a este entendimento, 
conspirando pela existência de uma mudança significativa no curso das discussões 
sobre a sindicabilidade dos direitos sociais. Assevera que tal mudança verifica-se, 
especialmente, a partir do segundo pós-guerra, em que, nas diferentes vagas de 
constitucionalização e democratização, ocorreram mudanças de rumo em relação ao 
entendimento sobre a garantia da efetividade e justicialidade da Constituição e dos 
direitos fundamentais. Comenta que a constituição passou a ser verdadeira norma 
jurídica, e os direitos fundamentais, passaram a significar direitos justiciáveis com base 
no seu valor constitucional, inclusivamente, contra a vontade do legislador democrático.  
 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins  (2009, p.90) discorrem sobre a 
aplicação imediata dos direitos fundamentais, recorrendo ao conceito da “reserva do 
possível”. Considera em sua análise, a importância da norma estabelecida no art. 5º, 
§1.º, da CF que proclama aos direitos e garantias fundamentais, efeitos direta e 
imediatamente vinculantes.  
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                  Nela, segundo o autor, são prescritos dois postulados: (i) Que os direitos 
fundamentais vinculam todas as autoridades do Estado, incluindo o Poder Legislativo; 
(ii) Que os titulares dos direitos não precisão aguardar autorização, concretização ou 
outra determinação estatal para poder exercer seus direitos fundamentais. Neste ponto, 
pactua com o entendimento, que, se o legislador for omisso em regulamentar e/ou 
limitar um direito, este poderá ser exercido imediatamente em toda a extensão que a 
Constituição Federal define, sendo o Poder Judiciário competente para apreciar casos 
de sua violação (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 90). Verifica-se, entretanto, certa 
indeterminabilidade de conteúdo constitucional dos direitos sociais, o que reivindica a 
apreciação, no campo da relevância jurídica vinculativa dos direitos sociais, por meio 
da redução a um mínimo ou a um mínimo social. Jorge Reis Novaes (2010, p. 193) 
retrata a dificuldade presente na fixação do conteúdo dos direitos positivos 
jusfundamentais, em que, a questão econômica amplia a complexidade de fixação 
judicial do mínimo social devido pelo Estado. Explica que o modelo do mínimo social 
esbarra na problemática de se encontrar um padrão ou critério para se chegar a um 
“mínimo”. Como deve se posicionar o poder judiciário, no aspecto da separação dos 
poderes, em que se pondera, de um lado, a fixação dos direitos, de outro, as escolhas 
alternativas de responsabilidade do poder político.  
 Neste aspecto Dimoulis e Martins  (2009, p.92) salientam que em relação à 
aplicabilidade dos direitos fundamentais, parte da doutrina nacional invoca a 
construção dogmática da reserva do possível, trazida do direito constitucional alemão. 
Explica que a reserva do possível é utilizada como critério para limitar os deveres 
estatais de prestação, principalmente os relacionados aos direitos sociais. 
 Paulo Bonavides (1994, p. 561 apud CARVALHO, 2011, p.196) considera, a 
partir da teoria desenvolvida por Carl Schmitt sobre os direitos fundamentais, dois 
critérios formais para a identificação dos direitos fundamentais: (a) são direitos 
fundamentais todos aqueles assim, especificamente, nomeados no texto da 
Constituição; (b) são direitos fundamentais os direitos dotados de maior proteção pelo 
constituinte, seja em virtude de sua imutabilidade (clausulas pétreas), seja em virtude 
da criação de procedimentos mais complexos de modificação. Neste contexto, pelo 
primeiro critério, não haveria dúvida sobre a fundamentalidade dos direitos sociais, vez 
que delibera esta característica a todos aqueles direitos enumerados no Título II da 
Constituição: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.  
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2.2 EFICÁCIA DOS DIREITOS SOCIAIS NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO 
 
 
 A constituição de 1988 foi apresentada aos brasileiros como Constituição 
Cidadã, exatamente pelo fato de constar-lhe extenso rol de direitos fundamentais 
amparados por um direito de maior universalidade, qual seja o princípio da dignidade 
da pessoa humana. Em vista de tal característica, a Constituição promulgada foi alvo 
de uma série de críticas quanto à exequibilidade dos direitos fundamentais ali 
expressos.  No jogo de forças entre os que aplaudiram e os que se opuseram, se 
verificou uma grande distância entre os sentimentos e expectativas de ambas as 
partes. De um lado os segmentos organizados da sociedade num apelo pela eficácia e 
concretude dos preceitos constitucionais, de outro, as instâncias públicas e privadas de 
poder, reivindicando pela impossibilidade de cumprir as determinações contidas na 
constituição. Estes diziam que se tratava de sonhos  irrealizáveis, fruto de um idealismo 
“irresponsável”. Destarte, as dificuldades enfrentadas para eficácia dos direitos sociais 
no Brasil, desde a promulgação da constituição de 1988, se revigoram nas bases de 
um discurso retórico, em que, os interesses daqueles que sentem prejudicados, agem 
no sentido de adiar, de dificultar e até impedir a efetivação dos direitos sociais (CESPP; 
IBAM; CORD, 1998, p.71) Entretanto, o dever estatal de proteção dos direitos 
fundamentais é um ponto indiscutível, sejam estes direitos de resistência ou sociais.  
 A doutrina almeja descortinar o cenário incerto acerca da amplitude dos 
direitos fundamentais, indagando, por exemplo, sobre o quanto o Estado está ou não 
obrigado ou autorizado a proteger os direitos fundamentais contra riscos naturais ou 
contra os próprios titulares (NOVAIS, 2010, p. 303). Os problemas relacionados ao 
caráter genérico e abstrato das normas de direitos fundamentais (baixa densidade 
normativa), remete para a discussão de questões como a harmonização de potenciais 
choques de interesse. Conforme esclarecem Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins 
(2009, p. 130), no âmbito da aplicabilidade dos direitos fundamentais ocorrem 
diferentes situações que podem causar tensões, especialmente, quando se constata a 
existência de choques de interesses entre indivíduos ou grupos. Muitas vezes, são 
interesses relacionados a condutas que, por razões fáticas, são mutuamente 
excludentes.  
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                Os autores citam o exemplo de uma passeata de protesto, em que toda a 
coletividade é prejudicada pela restrição à liberdade de ir e vir,  ou no caso do Estado 
restringir recursos orçamentários necessários à prestação de algum direito social 
(educação, por exemplo) em face do  atendimento  de  outras  pessoas  ou  de  outros  
direitos  sociais. Assim, ao contrário do que acontece com os direitos negativos de 
liberdade, reconhece-se a existência de uma impossibilidade fática, insuperável, de o 
Estado poder realizar, ao mesmo tempo, uma infinidade de direitos positivos. 
Inevitavelmente, qualquer poder político tem, neste domínio, que fazer escolhas, 
estabelecer prioridades, senão materiais, pelo menos temporais, de forma a se 
considerar nesta análise a abrangência de atendimento de uma reserva do possível (14), 
ante a ponderações políticas financeiras (Novais, 2010, p.207).  
 Neste aspecto, Comparato (2007, p.111; 194 apud, COSTA, 2011, p.33) 
comenta sobre a dimensão prestacional dos direitos sociais ou do mínimo existencial, 
que, ao contrário dos clássicos direitos e garantias individuais, tem por objeto não uma 
abstenção, mas uma atividade positiva e material do Estado. Repercute que o direito à 
educação, à saúde, ao trabalho, à previdência social e aos outros do mesmo gênero 
apenas se realizam por meio de políticas públicas, isto é, programas de ação 
governamental. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p. 93) consideram que a 
reserva do possível não pode ser utilizada como critério para limitar a aplicabilidade 
imediata dos direitos prestacionais. Enumera três justificativas: (i) A assertiva de que o 
“possível” não seja uma grandeza objetivamente mensurável.  (ii) A impossibilidade de 
o judiciário poder aferir se a realização de certo direito é “possível”, considerando a 
inexistência de hierarquia de valor ou relevância entre os direitos fundamentais. Assim, 
para a fundamentação das suas decisões, a lume de critérios racionais, entre eles, o da 
prioridade, o poder judiciário é carecedor de base normativa para comparações quanto 
à priorização de certo direito em relação a outros. O judiciário, em regra, não possui 
fundamentos para avaliar se a ordem de prioridades consubstanciadas nas políticas 
públicas está adequada ou não; (iii) A impossibilidade de o Estado atender demandas 
de despesas não pode servir como limite constitucional ao seu dever de concretizar um 
direito social tanto no plano geral (controle abstrato das políticas públicas de saúde, 
habitação, educação, etc.), quanto no plano individual (pretensão concreta exigida pelo 
titular do direito à saúde, por exemplo). Isso decorre de questões processuais.  
                                                 
14
 Em relação à aplicabilidade dos direitos fundamentais, parte da doutrina nacional invoca a construção 
dogmática da reserva do possível, trazida do direito constitucional alemão (Vorbehalt des Möglichen). A 
reserva do possível é utilizada como critério para limitar os deveres estatais de prestação, principalmente 
os relacionados aos direitos sociais (Cf. NOVAIS, 2010, p.93). 
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                 No primeiro caso, caberia ao legislador fixar o “como” o direito social haveria 
de ser concretizado (intensidade do investimento). No segundo caso, o judiciário, 
verificando a procedência de um pedido com base em um direito social, tem 
competência para condenar o Estado à prestação específica, independentemente, de 
eventual alegação de “impossibilidade orçamentária” de concretizar a prestação 
(DIMOULIS; MARTINS, 2009,  p. 93-94).  
 Dada estas dificuldades a doutrina procura discutir o aspecto da eficácia 
jurídica dos direitos fundamentais. Osvaldo Ferreira de Carvalho cita as lições de Ana 
Paula de Barcellos (15) sobre a variação da eficácia dos direitos fundamentais, em graus 
relacionados à densidade das normas, permitindo-a propor uma classificação em torno 
das modalidades de eficácia jurídica segundo a aptidão das normas para a produção 
dos efeitos pretendidos. Destaca-se, neste ponto, àquelas normas classificadas como 
de eficácia simétrica ou positiva, qual seja quando a norma gera direito subjetivo para o 
indivíduo, podendo esse direito ser exigido pela via judicial. No caso dos direitos 
fundamentais de defesa (sejam ou não de cunho social) são dotados de eficácia 
simétrica, conferindo ao seu titular direitos subjetivos plenamente justiciáveis 
(CARVALHO, 2011, p.211-212). 
 José Afonso da Silva (16)  classifica as normas constitucionais em normas de 
eficácia plena, de eficácia contida ou redutível e de eficácia limitada.  As normas de 
eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral produzem todos os seus 
efeitos a partir do momento que entram em vigor, independentemente, de norma 
integrativa infraconstitucional. As normas de eficácia contida ou prospectiva têm 
aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente não integral, vez que norma 
infraconstitucional pode reduzir a sua abrangência. As normas de eficácia limitada não 
têm o condão de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa 
infraconstitucional (LENZA, 2009, p.135-137).  Neste contexto, se desenvolvem teorias 
quanto à eficácia dos direitos sociais, se de aplicabilidade direta, imediata e integral ou 
não. Conforme dispõe o art.5º, §1º da Constituição Federal, as normas definidoras dos 
direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Ingo Wolfgang Sarlet (2001, 
p. 275 apud CARVALHO, 2011, 231) sustenta o argumento que, em sendo os direitos 
fundamentais a prestação inequivocamente autênticos direitos fundamentais, pelo 
conteúdo da norma contida no art. 5º, §1º da CF/88, tais direitos são imediatamente 
aplicáveis. 
                                                 
15
 Veja em: “A Eficácia Jurídica dos Princípios Fundamentais”, Ana Paula de Barcelos (p.68-71 apud CARVALHO, 2011, p.211 – 212). 
16
 Tratou do tema em Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Desde primeira edição em 1967. 
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  No entendimento de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins o § 1º do art. 5º 
deixa claro que os direitos fundamentais não são simples declarações políticas ou 
programas de ação do poder público e tampouco podem ser vistos como de eficácia 
“limitada” ou “diferida”. Entretanto, reconhece o autor, que o efeito imediato dos direitos 
e garantias fundamentais não se manifesta plenamente no caso dos direitos sociais 
que consistem em pretensões dos indivíduos diante do Estado e não podem ser 
exercitados de forma imediata tal como estabelece a referida norma. Repercute que as 
normas que definem de forma insuficiente um direito não são imediatamente aplicáveis 
na realidade social, pois carecem de especificação quanto às hipóteses e condições de 
sua incidência e as formas de seu exercício (DIMOULIS; MARTINS, 2009,  p. 91). 
 Nas lições do Professor Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais 
cumprem, em nossa ordem constitucional, a função de direitos de defesa e de direitos 
a prestações (em sentido amplo e restrito). Explica que tal distinção conduz à 
existência de algumas diferenças essenciais entre ambas as categorias de direitos 
fundamentais, especialmente, entre os direitos de defesa e os direitos sociais de cunho 
prestacional. Neste diapasão os direitos sociais de cunho prestacional assumem 
habitualmente a feição de normas carentes de concretização legislativa, o que, de outra 
parte, conforme salienta o autor, não lhes retira pelo menos um certo grau de eficácia 
(SARLET, 2001, p.28). 
  A doutrina também revigora pela existência de direito subjetivo capaz de 
autorizar o cidadão a demandar a satisfação judicial de algum direito social 
fundamental. Nos dizeres de Clemerson Merlin Cleve (2002, p.7-8), existem 
determinados direitos fundamentais sociais de caráter prestacional com dimensão 
subjetiva fraca e outros com dimensão subjetiva forte, tendo em vista  tratarem-se de 
direitos prestacionais originários ou de direitos prestacionais derivados. Os direitos 
prestacionais originais permitem exercício imediato, enquanto os direitos prestacionais 
derivados são sindicalizáveis mediante intervenção do legislador ordinário 
(CARVALHO, 2011, p.220-221). 
 Destarte, é coerente afirmar que as normas fundamentais concernentes aos 
direitos sociais ainda não foram adequadamente concretizadas em nosso 
ordenamento, embora não se possa negar a existência de profícuas atuações do Poder 
Judiciário neste aspecto. Ao analisar-se a jurisprudência que vem se firmando no 
Supremo Tribunal Federal, nota-se a produção de decisões com um impacto normativo 
social favorável à concretude dos direitos sociais.  
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Cita-se como exemplo a manifestação do Ministro Celso de Melo, relator da ADPF 45 
MC/DF:  
 
A omissão do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em 
menor extensão, a imposição ditada pelo texto constitucional - 
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade 
político-jurídica, eis que, mediante inércia, o Poder Público 
também desrespeita a Constituição, também ofende direitos que 
nela se fundam e também impede, por ausência de medidas 
concretizadoras, a própria aplicabilidade dos postulados e 
princípios da Lei Fundamental (RTJ 185/794-796, Rel. Min. 
CELSO DE MELLO, Pleno). É certo que não se inclui, 
ordinariamente, no âmbito das funções institucionais do Poder 
Judiciário - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuição 
de formular e de implementar políticas públicas (JOSÉ CARLOS 
VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na 
Constituição Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, 
Almedina, Coimbra), pois, nesse domínio, o encargo reside, 
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal 
incumbência, no entanto, embora em bases excepcionais, poderá 
atribuir-se ao Poder Judiciário, se e quando os órgãos estatais 
competentes, por descumprirem os encargos político-jurídicos que 
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal 
comportamento, a eficácia e a integridade de direitos individuais 
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que 
derivados de cláusulas revestidas de conteúdo programático 
(ADPF 45 MD/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). 
 
  Marcelo Labanca Corrêa Araújo (2009, p.45 apud CALADO, 201?, p.1-2)  
destaca o modelo brasileiro de jurisdição constitucional que se aproxima ao de uma 
Suprema Corte, já que o Supremo Tribunal Federal, com criação inspirada em raiz 
estadunidense, propriamente dita, não exerce a função de guarda da constituição como 
uma função exclusiva, já que, além de exercer jurisdição em matéria infraconstitucional, 
a jurisdição constitucional é exercida por outros juízes e tribunais inferiores, pelo 
sistema difuso de  constitucionalidade.  
  Embora o poder do juiz, de impor à Administração Pública a 
implementação dos direitos prestacionais, decorra diretamente da Constituição, o 
legislativo, cumprindo sua missão, dirigido pelas finalidades constitucionais, elaborou 
alguns meios de tutela específica de tais direitos. Neste ponto, é importante destacar 
que os direitos prestacionais encontram sua correlação no campo processual na tutela 
específica de obrigação de fazer, contida em diversos diplomas legislativos.  
   
                Revista Jurídica, Ano XII, n. 18, 2012, Jan. – Jun., Anápolis/GO, UniEVANGÉLICA. 
 
94 
 
                 Sendo assim, concebeu-se a tutela mandamental das obrigações de fazer e 
não-fazer, em que o juiz, ao invés de utilizar-se do clássico provimento condenatório, 
emite uma ordem para que a autoridade administrativa supra a omissão ou 
insuficiência verificada (BREYNER, 2007, p.11).  
 No ordenamento jurídico brasileiro há previsão de vários mecanismos de 
proteção ao cidadão em casos de síndrome de inefetividade estatal. Um deles é a ação 
declaratória de inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2º, da CRFB), 
instrumento de controle abstrato de constitucionalidade, apto a impor que o Poder 
Público recalcitrante cumpra o comando constitucional esperado. Outro mecanismo, 
agora de controle difuso, é o mandado de injunção (art. 5º, inciso LXXI, da CRFB), isto 
é, ação constitucional que objetiva o exercício efetivo dos direitos fundamentais em 
razão da falta de norma regulamentadora (ROCHA, 2009, p.142). Especificamente, a 
respeito da utilização das ações constitucionais (ADI, Mandado de Injunção) para 
concretizar direitos ou garantias fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet citado por Paulo 
Osório Gomes Rocha, assevera que é possível defender a tese quanto a possibilidade 
de utilização destes instrumentos jurídicos contra omissões dos poderes públicos. 
Entretanto, situa-se entre aqueles que defendem que ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão não tem, por si só, o condão de outorgar a todas as 
normas constitucionais a qualidade da aplicabilidade direta e a sua plenitude eficácia. 
Conforme explica o autor, tais institutos, pelo contrário, revigoram como prova 
contundente de que existem normas na Constituição que dependem de interposição do 
legislador, constituindo tal circunstância a própria razão de ser dos instrumentos 
citados (ROCHA, 2009, p.149). Também estão elencados neste rol, outros meios de 
controle de constitucionalidade por omissão do legislador ordinário como a argüição de 
descumprimento, por omissão, de preceito fundamental, a ação direta de 
inconstitucionalidade interventiva e ação de descumprimento de preceito fundamental 
(ADPF). Além disso, são passíveis de utilização o controle judicial dos direitos sociais 
prestacionais a ação civil pública, ação popular e o mandado de segurança.  
 Sobre o controle judicial das políticas públicas é necessário salientar que o 
princípio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais não trazem 
reflexos apenas individuais, processam-se e geram reflexos, especialmente, no âmbito 
coletivo. Assim, os direitos sociais, econômicos e culturais são sindicalizáveis por meio 
do controle abstrato de constitucionalidade e de ações coletivas. 
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              Pode-se citar o exemplo de um determinado Município que não possua 
hospital público, e se verificasse um flagrante descumprimento constitucional 
relacionado ao direito fundamental à saúde. Como se sabe o Estado tem o dever 
jurídico de destinar recursos orçamentários necessários a uma efetiva prestação de 
serviços de saúde (art. 34, inciso VII, letra “e” e art. 35, III, da CF/88). Constatado o 
descumprimento desses preceitos pela não aplicação do mínimo orçamentário na área 
da saúde, poder-se-ia indicar os seguintes reflexos na esfera jurídica (CAVALCANTE, 
2009, p. 35): 
a) A incidência de direito individual subjetivo a quem não tem acesso à saúde, 
podendo os prejudicados postular determinado tratamento ou 
medicamento;  
b) A possibilidade do Ministério Público ingressar com Ação Civil Pública para 
buscar direito difuso; 
c) A possibilidade de interposição de uma ADI por omissão por qualquer dos 
legitimados;  
 d) Poder-se-ia ensejar uma ADPF por ferir preceito fundamental;  
 e) Possibilidade de propositura de uma ADI interventiva via Procurador Geral 
da República permitindo ao Estado interferir no Município por 
descumprimento de princípios sensíveis, entre outros.  
 
  Percebe-se que a realidade sócio-cultural brasileira amplia destacadamente 
este contexto vez que os direitos de cunho  prestacional como saúde e educação não 
têm eficácia social adequada. A impossibilidade de arcar com os custos daquilo que é  
requerido em juízo e aquela decisão é uma decisão política, não podendo nem  
devendo o judiciário  imiscuir-se nesta seara por incapacidade e sob pena de  violação 
da separação dos poderes. Nesta esteira de raciocínio afirma Ingo Wolfgang Sarlet: 
Além disso, o argumento da incapacidade institucional do Poder Judiciário e dos Juízes 
de avaliarem a correção das medidas tomadas pelo legislador e  pela administração, 
especialmente na seara das políticas públicas, é de ser  recebido com extremo 
ceticismo, seja pelo fato de que a presunção em prol  da maior capacidade dos demais 
órgãos e seus respectivos agentes é  sempre relativa, visto que parte da noção de que 
dominam matéria sobre que decidem ou se municiam de relatórios e informações 
técnicas sempre  idôneas obtidas de terceiros (coisa que peritos colocados à 
disposição dos  Juízes também podem resolver em muitos casos), seja pelo fato de 
que  mesmo com todo aparato técnico disponível, a decisão política, não raras  vezes, 
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pende para a solução tecnicamente menos consistente (e por esta  razão mesmo 
juridicamente ilegítima, quando a menor consistência técnica viola regras e princípios 
legais ou constitucionais), de tal sorte que  necessário a intervenção do Poder 
Judiciário. 
 
 
 
Conclusão 
 
 
 O Brasil apresenta dados importantes em relação à necessidade de 
concretização dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional. Segundo dados 
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, tendo em vista o último censo 
realizado em 2010, mais de seis por cento (6,3% - média Brasil) da população 
brasileira vive abaixo da linha da pobreza, ou seja, com rendimento domiciliar per 
capita de até R$ 70 (setenta reais). Esse número sobe para 13,7%, mais que o dobro, 
nos municípios menores, com população entre 10 mil e 20 mil habitantes. 
Aproximadamente, catorze milhões de pessoas  (9,6%  da população) com 15 anos ou 
mais de idade é analfabeta, ou seja, pessoas que não sabem ler ou escrever.  Esta 
taxa sobe para 28% em municípios com até 50 mil habitantes da região nordeste, uma 
das mais pobres do país. Nestas cidades, a proporção de idosos que não sabem ler e 
escrever gira em torno de 60%. Em relação ao Trabalho infantil, têm-se em torno de 3,4 
milhões de crianças e adolescentes na faixa dos 10 a 17 anos que se encontram 
trabalhando no Brasil. Na faixa etária entre 10 e 13 anos de idade, houve aumento, na 
última década, de 1,56%, o que corresponde a cerca de 10,9 mil crianças a mais no 
mercado de trabalho. 38,2% dos domicílios brasileiros não possuem saneamento 
adequado, ou seja, ligado à rede geral de esgoto ou fossa séptica, com água 
proveniente de rede geral de abastecimento e lixo coletado direta ou indiretamente 
pelos serviços de limpeza. Este percentual sobe para 77,6% na região Norte do país 
contra  17,7 % verificado na região Sudeste (IBGE, 2010). Junta-se a esses dados, de 
forma panorâmica, para entendimento da relevância do tema no ordenamento jurídico 
brasileiro, a situação alarmante da assistência à saúde no Brasil, em que as 
necessidades humanas, nesta área, são vultosas sobretudo para as populações 
pobres, ante às precárias condições de alimentação, saneamento e moradia a que 
estão submetidas.  
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 Dada estas circunstâncias, o papel da jurisdição constitucional exercida pelo 
poder judiciário, assume papel preponderante para assegurar a vontade do Poder 
Constituinte, considerando a assertiva de que, os que mais necessitam das políticas 
públicas, são os que encontram maior dificuldade de acesso à justiça. Desta forma, a 
tutela individual e coletiva dos direitos sociais prestacionais tem seu Calcanhar de 
Aquiles centrado nas dificuldades de acesso à justiça.  Assim, é certo que o acesso à 
Justiça traduz-se em elemento indispensável da eficácia positiva reconhecida aos 
elementos materiais do mínimo existencial, e, neste diapasão, é de ressaltar-se o papel 
do Ministério Público e da Defensoria Pública. Para que a Justiça seja efetivamente 
acessível a todos, especialmente, os mais atingidos pelas gritantes desigualdades 
econômicas, sociais, culturais e regionais, é necessário que sejam repensados os 
instrumentos para a efetividade em termos de tutela individual, mas, sobretudo, que 
seja dado especial enfoque aos instrumentos para a uma tutela coletiva dos direitos 
sociais. 
  Neste enfretamento, os Tribunais têm aceitado a tese de que os direitos 
sociais de cunho prestacional devem ser enxergados como auto-aplicáveis, 
independentemente da existência de legislação ordinária. Embora se reconheça um 
extenso debate dogmático sobre a sindicabilidade dos direitos sociais, é incontroversa 
a verificação dos avanços verificados no âmbito da metodologia de interpretação da 
constituição que tem considerado, a cada dia, a força normativa dos princípios 
constitucionais, superando os entraves dogmáticos relacionados a separação dos 
poderes.  
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